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おわりに
 
先生方のコメントについての石渡の所感
 
    〈前注〉以下に掲載されるのは、同じ標題で石渡が二〇一八年三月二日（金）に武蔵野大学有明キャンパス一号館二〇七教室で行った、最終講義の原稿に若干の修正を加えたものである。加えられた修正は最終講義の内容の本質にかかわるのではないので、以下に掲載されるのは石渡の最終講義を再現するものと言って、差し支えない。ただし、以下には注が付けられているが、注に記載されていることは最終講義 は述べられていない。すなわち、注は、石渡による補充である
 
なお、石渡が最終講義で語ったことに対して、田中茉莉子武蔵野大学経済学部経済学科
准教授、渡部博志同学部経営学科准教授および三上
威彦慶應義塾大学
大学院法務研究科（法科大学院）教授（現、武蔵野大学法学部法律学科教授）が、それぞれの専門の立場からコメントを下
さり、石渡がいただいたコメントについての所感を申し述べた。本稿にはこれらも収録されている。
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 石渡哲の最終講義
 
 
この度は、定年を迎える私に最終講義の機会を与えていただき、副学長・法学部長池田眞朗先生からご丁重
なご挨拶を賜るとともに、法律学科長竹之内一幸先生には私の経歴を紹介していただき、心から感謝申し上げます。また、学年末の忙しい時期であるにもかかわらず、本学の先生方のみならず、平素よりご厚情を賜っており 学外の先生方にもご来臨を賜りまして、感謝に堪えない次第です。さらに私のゼミ生をはじめ法学部の学生からもこの最終講義を聴きに来てくれている諸君がいることは、本当に嬉しいことです。
 
また、五年間にわたり研究と教育という重要な仕事をし、かつ開設された法学部の基礎固めに参加するとい
う貴重な機会を与えていただきましたこと ついて、武蔵野大学に感謝申し上げます。
 
なお、最終講義の標題を「企業 倒産法制を検討す うえでの基本的立場」としまし が、
些か大袈裟な標
題にしてしまったと、後悔し ます。たしかにこれからお話 することは、企業の倒産法制の根幹にかかわる問 ではあり すが、根幹にかかわる問題はいろいろあります。本日取り上げ のは、そのうちの一部です。
 
  一
 
はじめに
 
 １
 
私の研究歴
 
さて、本論に入る前に、私のこれまでの研究歴――私がやってきたことが「研究」とい るかどうか、はな
はだ心許ないのですが、一応「研究」と言わせていただきます――をお示 したうえで、最終講義の標題を決
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定した理由をご説明いたします。なぜなら、最終講義では、講義をする先生がそれまでの自分の研究成果をまとめたものを語るのが通常であると思うのですが、この講義 そうではありません。また、この最終講義で私は問題提起をし、その問題についての自分の考え方の方向性を示しはしますが、自身の明確な結論を示すことはできません。私 研究歴を示すのは、なぜそ ような中途半端な内容の最終講義を敢えてするのかを、釈明するのに必要だからです。
 
私は、先ほどご紹介いただきましたように、慶應義塾大学法学部を卒業しましたが、三年生のときに石川明
先生のゼミに入れていただき、それ以来民事訴訟法の勉強を続けてきました。恩師の石川先生は、当時まだ三十代の後半でしたが、既に民事訴訟法の分野では有力な学者のお一人でした。石川先生 ご指導の下で書いた卒業論文 テーマは民事訴訟の促進で た。訴訟の促進とは、時間 か ずに効率的に訴訟を行い、しかも審理を充実させること す。修士論文のテーマは明治時代 おける民事訴訟法の制定史でした。博士論文のテーマは執行契約でした。執行
契約というのは、債権者と債務者の間で、債権者に権利のあることは認めたうえで、
強制執行はしないという契約で、この契約から生じる問題を博士論文のテーマとした です。博士論文を書き上げた後、在外研究の機会を得て（一九七七年―七九年） ドイツのザールラント大学で勉強したのですが、指導教授であったゲルハルト・リュケ教授（
P
rof. D
r. D
r.hc. G
erhard L
üke ）――この先生は日本でも著名な
民事訴訟法学者です――のお勧めで、民事訴訟の促進を留学中 研究テーマとしま た。リュケ先生 このテーマを勧められたのは、当時 ドイツは訴訟促進のための大改正が行わ た直後で、実務家も研究者もこ 改正に大変に注目していたからでした。私は、卒業論文、 、博士論文と が変わっ 後に、また卒業論文のテーマに戻ったことを 不思議に感じました。
 
留学から帰ってしばらくの間、私は引き続き留学中のテーマを勉強していましたが、いつの間 かそのとき
（
１
） 
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どきに関心を持ったテーマを追いかけるようになり、集中して一つのテーマを追究するということではなくなってしまいました。この点について私には忸怩たるものがあります。
 
 
 ２
 
判決手続、執行手続（執行法）、倒産手続（倒産法）
 
先ほど申しましたように、私の専攻は民事訴訟法で、本学での担当科目も民事訴訟法です。法律学科の先生
方はご存知ですが、一口 民事訴訟といっても、いくつかの領域があ ます。判決手続、執行手続、倒産手続の三領域に分類するのが通常です。判決手続とは、裁判所が民事紛争について裁判するため 手続です。概ね訴え 提起から判決の確定までの裁判所における手続です（厳密にいうと、この説明には修正を加える必要がありますが）。狭い意味で民事訴訟というと、判決手続のことです。執行手続とは 判決など（判決以外 はたとえば、調停があります） 命じられた給付 義務者が履行しな 場合、たとえば金を払えという判決が出たのに、金が支払われない場合、履行を強制する手続です。倒産手続 は、多くの負債を負った者が、自己総財産ではその全部を弁済できない場合に 行われ においては、債権者に公平な満足――債務者の総財産で債務全額を弁済できない ですから、各債権者 債権額に比例した満足―― 得させることが、基本原則 す。ただし、この基本原則だけでは適切な処理がなされ得ないことがたくさんあり、それが倒産手続を難しいものにしています。
 
 ３
 
最終講義の標題決定の理由
 
民事訴訟法学者の中には、いま述べた三分野のいずれにおいても後の時代に残るような優れた業績を上げて
いる先生もいらっしゃいますが、そ ような先生は稀で、多くの人は自分の得意分野を持っています。
 
私の関心は、先に申しましたように、ときどきに移りゆき、自分の得意分野といえるものがありません。
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とはいえ、判決手続と執行手続（執行法）の分野ではいくらかの業績を残しております。それに対して、倒産手続（倒産法）の分野では業績らしい業績を残しておりません。それなのに、この最終講義の標題を「企業の倒産法制を検討するうえでの基本的立場」と決めた には、理由が二つあります。
 
理由の一つは、次のようなことです。私の前々任校である防衛大学校には人文・社会科学の専門課程もあり
ますが、規模が小さく、民事法の教員は私一人、経済学や経営学の教員も少数しかいませんでした。あるとき私は、このようなこぢんまりした環境は、他の分野の人達と一つの問題を研究する――カッコよくいえば「学際的研究」ですが――のに適していると考えて、経済学 営 の同僚一人ずつと私の計三名で共同研究をしようと思い立ちました。そして、これら 仲間 共通 関心を持てることはなにかと思案したところ それは企業倒産だろうということになり、企業倒産 研究会を立ち上げました。しかしこの研究会は、数回勉強会を行ったあと、三名の中で一番年長だった私が前任校に転出することになっ ため、消滅し した
 
ただし、その数回の勉強会の中で経済学者である同僚の発言した内容が、法律家の立場からすると意外なも
のでした（発言内容は後ほど紹介します）。私はその後もそ 発言がずっと気になっておりまして、そのことが本日の最終講義の標題を決めた理由 一つになっていま 。
 
標題を決めた
もう一つの理由は、本学に着任してからの公開授業と法学部開設記念シンポジウムにあります。
 
まず公開授業ですが、これは私が本学に着任して間もない二〇一三年六月一二日に、当時の政治経済学部に
おいて渡部博志先生（現経済学部経営学科准教授） 主宰で、講師に中村彰利氏をお招きして行われま た。中村彰利氏は、ご存知の方が多いと思いますが、日本航空（ＪＡＬ）の会社更生手続によ 再建 重要な役割を果たされた方です。公開授業の標題も「ＪＡＬの再生」でした。また 法学部開設シンポジウムは 二〇一四年四月一九日に「
21世紀の資金調達と民事法の役割――中小企業の発展と市民の幸福のために――」とい
（
２
） 
（
３
） 
（
４
） 
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うテーマの下で行われました。私も「倒産と再生の法律問題」という標題の個別報告を行いました。前者の公開授業では、中村氏の講演後に、同氏と私の間で経済的に破綻した企業の再建 あり方をめぐってちょっとした議論がなされました。また、法学部開設記念シンポジウム は、パネリストの一人として弁護士の小林信明先生をお招きしました。小林弁護士は、経済的に破綻した多く 企業を再生させたことで著名な です。企業再 の名人ということができ す。パネルディスカッションで小林弁護士は、私が個別報告で企業の再建について述べたことに対して疑義を提起され、小林弁護士と私の間でこれまたちょっとした議論がなされました。これらの公開授業やシンポジウム なさ た議論の内容は、後ほど明らかにしますが いずれについても私は議論さ た内容がその後現在に至るま 気になっています。
 
そこでこの最終講義では、いま申しました前々任校における同僚とのやりとりならびに公開授業およびシン
ポジウムを契機として私が意識し始めた問題をお示しし うえで それ ついての私の現在の認識をお示ししたいと思います。ただ 、先にも申 まし ように、私は、この問題について確固たる考え方を持っているわけではなく、むしろこの最終講義を契機として、この問題に関心を持っていらっしゃる先生方から今後いろろと教えて ただけることを、期待しております。とくに、先ほど述べ ように、経済学者の発言 聴たことや、経営学科の渡部先生が主宰された公開授業 参加したことが、私がこの問題 興味を持つに至った契機になっていることから、法学の先生方だけからではなく、経済学や経営学の先生方から 教えていただくことがあるのではないか 、期待しております。
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二
 
倒産法制における再建型優位の原則とその問題点
 
 １
 
倒産処理の分類
 
（１）私的整理と法的倒産手続（倒産四法）
 
倒産した人（倒産手続では「債務者」といいます）の財産関係の処理の仕方は大きく私的整理と法的倒産処
理に分けられます。私的整理とは、債権者、債務者および多くの場合その他の関係者の話し合いで債務者の財産関係を処理することです。法的倒産処理とは 裁判所の関与により法律の規定にしたがって行われる倒産処理です（法的倒産処理は法定の手続に乗って遂行されるので、法律家の間では「倒産手続」といわれることが多いです）。 手続には破産、特別清算、民事再生および会社更生 四つがあります。これらのうち破産、民事再生、会社更生は経済関係のニュースにもよく出てきますが、特別清算が報道されることはあまりありません。もちろんここにい している方々は、社会科学の専門家が多いので、わざわざ説明す までもないと思い すが、念のために申しま と、特別清算 は、解散後清算中の株式会社について清算の遂行に著しい支障を来すべき事情があるなどのときに、行われる法的倒産処理です 会社五一〇条）。
 
破産手続は破産法、特別清算手続は会社法五一〇条―五七四条・八九二条―九〇二条、民事再生手続は民事
再生法、会社更生手続は会社更 法によって規律されています。これら四つの法律を「倒産四法」といいます。
 
なお、ここであらかじめ用語について説明しておきます。民事再生手続と会社更生手続においては、法令上
の用語として「民事再生〇〇」「 〇〇」ではなく たとえば 「再生手続開始の申立て」（民再二一条）、
「更生手続開始の申立て」（会更一七条）のように、
「再生〇〇」「更生〇〇」とされることが多いです。
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（２）清算型倒産手続と再建型倒産手続
 
いま述べました四種類の法定倒産手続は基本的に清算型と再建型に分類されます。清算型倒産手続とは、債
務者の総財産をもって総債務を弁済することを目的とする倒産手続です。すなわち、債務者の総財産を解体して、その清算価値 債権者に分配するとともに、債務者の経済活動を終わらせる、処理の仕方です。一方、再建型倒産手続とは、債務者の財産をなお一体 して維持し、債務者またはこれに代わる第三者がその財産を基礎として経済活動を維持することになる、倒産処理の仕方です。企業倒産の場合、基本的には、清算型 倒手続が終了すると債務者である企業は消滅するのに対して、再建型倒産手続が終了しても債務者企業はなお存続し事業を続けるのです。清算型倒産手続とされ は破産と特別清算であり、再建型倒産手続とされるのは民事再生と会社更生です。
 
（３）管理型（管財型）倒産手続とＤＩＰ型（後見型）倒産手続
 
法的倒産手続はもう一つ別の観点から分類され す。管理型（管財型）とＤＩＰ型（後見型）の分類です。
管理型倒産手続においては、債務者の財産管理処分権が裁判所によって選任された管財人に専属的に帰属することになります。言い換えれば は自身の財産の管理処分権 喪失するのです。それに対して、ＤＩＰ型倒産手続においては、債務者は、裁判所 監督を受けることはあるとしても、自身 財産 理を継続して行うことができます（このことを
debtor in possession といいます。「ＤＩＰ」というのはその略語です）。管理
型倒産手続に属するのは破産と会社更生であり、ＤＩＰ型倒産手続に属するのは民事再生と特別清算
 
     
（
５
） 
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（４）清算型・再建型倒産手続、管理型・ＤＩＰ型倒産手続の分類の組み合わせおよび分類の境界
 
これまでに述べました二つの分類基準を組み合わせると、四つの類型があることになります。そして、破産
は清算型・管理型、特別清算は清算型・ＤＩＰ型、会社更生は再建型・管理型、民事再生は再建型・ＤＩＰ型になります（これを表にすると、左のようになります）。
 
 
          
 
第二に、分類された各類型の境界が流動的であることにも注意すべきです。
 
まず、清算型と再建型の区別を見てみます。清算型とされる破産でも――この最終講義が対象とする企業倒
産ではありませんが――個人破産の場合、破産手続終結後も破産者はなお生活を続けますから、その経済活動が終了することはありません。
 
企業の倒産に関していいますと、破産企業の営業の譲渡が破産財団（破産者の財産）の管理の方法の選択肢
の一つとして認められていますが（破七八条二項三号）、この場合には破産者（債務者）の財産はたしかに清算されるけれども、破産手続終結後も営業が継続しているとみることもできます。一方、民事再生において再
 
清 算 型 再 建 型 
管 理 型 破  産 会社更生 
ＤＩＰ型 特別清算 民事再生 
ただし、この分類についてはいくつか注意しなければならないことがあります。
 
第一に、「再建型」という名称についてです。文献の中には、「再生型」という名称を使って
いるものがかなりあるようです。しかし、再建型の中には会社更生と民事再生があり、基本的には前者は管理型であ 、後者はＤＩＰ型であるところ、管理型とＤＩＰ型では 建の手法にも、再建後の企業のあり方にも大きな違いがあります。ですから、両者をあわせて一方の名称で表記することは適切では ません。私は、両者は基本的に債務者の再建を目指すという点で括れるが、違いもあることを認識して、再建を再生と更生の上位概念とする、したがって、会社更
と
民事再生を合わせ ときは、再建型と表記するのが適切だと考えます。
 
（
６
） 
（
７
） 
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生債務者の、会社更生において更生会社の事業の包括的譲渡がなされることがあり得ますが（民再四二条、会更四六条）、その代金が債権者に配分されたうえで、債務者会社の法人格が消滅します。これらのいずれの場合でも、営業が続けられているということに着目すれば 再建型の処理がなされた 解することができます。他方、債務者会社の法人格が消滅することに着目すれば、清算型の処理がなされたと解することもできます。この点で清算型倒産手続と再建型倒産手続の境界が流動的であるといえます。
また、会社更生においては事業の継続を内容とする更生計画案の作成が困難なときに、破産手続に移行する
ことなく、清算を行うことが認められています（会更一八五条一項）。民事再生法にはこの点についての明文規定はありませんが、有力な学説は、実質的に清算を内容とする再生計画案も適法であるとしています。この点でも清算型倒産手続と再建型倒産手続 境界 流動的です。
次に、管理型とＤＩＰ型の区別ですが、一方で、ＤＩＰ型の民事再生手続においても、法人が再生債務者で
ある場合、その財産管理または処分が失当である きに、管財人が置かれることがあります（民再六四条一項・六六条）。他方、管理型の会社更生手続においても、債務者会社 窮地に導いた旧経営陣が退陣し、経営立て直しのために有能な人材が代表取締役に送り込まれ い 場合などに、更生管財人に の代表取締役が選任されることがありますが、こ 場合には実質上ＤＩＰ の再建が行われたと解する余地もあります。これらの点で管理型倒産手続とＤＩＰ型倒産手続 境界は流動的です。
（
８
）
（
９
）
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２
 
再建型優位の原則
 
法律家の間には、法的倒産手続はできるだけ避け、私的整理がかなわなかった場合に、はじめてこれを実施
すべきであり、また、法的倒産手続を実施するならば、清算型倒産手続はできるだけ避け、再建型倒産手続がかなわなかった場合に、はじめてこれを実施すべきであると考える傾向が、根強く存在しているようです。そして倒産に関する法的制度にもこの法律家の間に存在する傾向が反映されています。このような傾向をこの最終講義では「再建型優位の原則」ということにします。
 
まず、私的整理を重視する傾向は、近時わが国において私的整理のための制度、いわゆる再生ＡＤＲ
の充実
が図られ、かつそれらがよく活用されていること――再生ＡＤＲの隆盛ともいえるような状況 す――から窺うことができます。ＡＤＲ
（
alternative dispute resolution の略語）とは、民事紛争を裁判によらず、公平な
第三者が関与し、互譲と合意 よって解決する制度です。わが国でもＡＤＲ
が重視されるようになったのにと
もない、二〇〇四年（平成一六年）に裁判外紛争解決手続 利用の促進 関 法律（略称「裁判外紛争解決法」）が制定されました。ただし、この法律は民事紛争一般の裁判外解決に関して規律す ものです。同法の制定後さらに、倒産処理、とくに事業再生 特化し ＡＤＲ機関が創設さ 、経済界において大きな機能をはたしています。そのような機関 して、たとえば、中小企業再生支援協議会、地域 活性化支援機構、事業再生実務家協会があります。 しか 事業再生ＡＤＲについてはこの最終講義では立ち入らないことにします。
 
次に、現行法が再建型優位の原則を採用していることは、以下のことから窺うことができます。まず、破産
手続開始申立てと再生手続開始申立てまたは更生手続開始申立てとが競 し ときは、破産手続については、再生・更生手続開始申立てについての決定があるまで、中止を命じることが可能とされています（民再二六条一項一号、会更二四条一項一号） こ 背景には 破産は 民事再生や会社更生ができなかった場合に、 る
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ものだという考え方があります。
 
また、再建型優位の原則は再建型倒産手続における担保権の扱いからも窺うことができます。法的倒産手続
において担保権は本来一般の債権とは別に、かつ一般債権者に優先して実行できるとされています。これを担保権者の別除権といいます（破二条九項・六五条、民再五三条・八八条）。しかし
、民事再生手続においては、
一定の要件が満たされる場合には、担保 の実行の中止が可能とされ（民再三一条一項）、さらに再生債務者の事業の継続 不可欠な財産上に設定された担保権については、その消滅も可能とされています（同一四八条）。会社更生手続においては、
――詳しい説明は時間の関係で割愛しますが――
担保権は更生担保権とされ、
更生手続内で実行され（別除権が認められない）、したがって担保権本来 機能を発揮 にくくなっています（会 二 一二項・二四条一項二号・四七条一項・五〇条一項参照）。そのうえ、更生担保権者の権利が変更を受ける可能性も認められ（同 六八条一項一号）、 らに そ もの 消滅させられる可能性が規定されています（同一〇四条 項）。これらのことか も、現行倒産法制が企業の再建をいかに重視しているかが、解ります。なぜなら、担保権は、債務 経営状態が順調で 債務が滞りなく履行されているな ば、結果的には必要がなかったのであって、債務者の経営危機（倒産） お てこそその存在意義 あるものだからです。それ もかかわらず、債務者の再建のためとあれば、そ 行使が中止させられ、さらには消滅させられることさえあるのです。
 
このような再建型優位の原則――それは裏を返せば、清算型倒産手続を回避する傾向といえますが――は法
律家の間に、 いは社会一般にも浸透しているようです。
 
しかし、 点について経済学者はどのように考えているのでしょうか。先に、私はかつての勤務先で経済
学や経営学の教員である同僚と企業倒産 ついて勉強会を数回行ったと申しましたが、そのとき経済学者の同
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僚が、大略、経済的に破綻した企業は早々に解体して、その財を有効に活用した方が国家・社会全体のために望ましいという趣旨の発言をしました。 これは、 それまで再建型優位の原則に慣れ親しんでいた私にとっては、新鮮な驚きでした。後でお話ししますように、それよりもずっと以前に私の恩師が再建型倒産処理の問題点を指摘されてはいたのですが、この同僚の一言は、忘 かけていた恩師の指摘を思い出させもしました。もっとも、彼の発言を聞 時は、ただ驚いただけでしたが いまは、彼の言ったことは経済学者の間で一般的なのなのか、それとも特異なものなのかを、見極める必要 あったと考えています。ただし、彼の発言を聞い直後に勤務先が変わったため 私 頭からこの問題はしばらく離 ていま 。
しかし、本学に着任した二〇一三年に、先ほどお話しした中村彰利氏を講師に招いて行われた公開授業「Ｊ
ＡＬの再生」 参加したのを契機として、私は再びこの問題が気になってきました。ただし、経済学は全く勉強していませんでしたので、この問題をど よ に調べたらいいのか、見当もつかず、どうしたものかと思い悩んでいたときに、経済学 大家で、私と同じ に本学に着任された奥野正寛先生に 先生と私の研究室がある一号館一二階の廊下でお会いしました。そこで私は、いまこのような問題を考えて すが そもそもどなたに相談したら い かも解りません。先生ご自身 しょうか？また 経済学の専門家でない者に 参考になるような文献はあるでしょうか？とお尋ねしました。奥野先生 そ 問題であれば田中茉莉子先生 相談するといいでしょうとおっしゃるととも 、参考文献も教えてくださいました（その文献は 柳川範之『法と企業の経済分析』、日本経済新聞社、二〇〇六年です）。そこで私は 田中先生にお時間を作っていただ 、自分の問題意識をお話 しました。田中先生は私の拙い話 に耳を傾けてくださり かつ文献 教え くださいました（そ 文献は、福田慎一『金融論――市場と経済政策 有効性――』 有斐閣 二〇一三年 す） 早速私はお二人の先生から教えていただいた文献を読みま が 悲しいかな、経済学の本を理解することは
（
10）
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私には不可能でした。その後、この問題が私の意識から抜け落ちたということでは決してありませんが、この問題はちょっと歯が立 ないなと感じ、またほかに関心を持っていた問題もありましたので、十分な検討をすることなく、現在に至ってしま ました。大学内で奥野先生や田中先生にお目にかかるたびに、いつも私は、宿題のレポートを提出していない学生 ような後ろめたさを感じて居りまし 。田中先生はお気づきになっていたでしょうか？私は先生と廊下ですれ違うとき、俯いて目を合わせないようにしていました。不勉強の学生が教師とすれ違ったときと同様に。３再建型優位の原則に対する制約
いずれにせよ、わが国の倒産法制は再建型優位の原則を採用していますが、しかし、なにがなんでも再建を目指
すという方針をとっているわけではありません 以下のことが再建型優位の原則に対する制約 なっています（１）遂行可能性
まず、再建の見込みのない事業を継続させることは、債務者の傷口をさらに広げることになり、債務者と債
権者双方の利益にならないばかりか、国家・社会全体の経済を害 ます。この観点から、民事再生法は再生計画案の認可を、会社更生法は更生計画案の認可を遂行可能性にかから めて す（民再一七四条二項二号、会更一九九条二項三号）。つまり、再建 見込みがた い きは、再建型倒産手続は行われないこと なっているのです。（２）清算価値保障（維持）原則
次に、債権者が清算型倒産手続によった場合に期待できる以上の利益を得られないにもかかわらず、無理に再
建型倒産手続を遂行することは、妥当であり せん。そこで、再建型倒産手続を遂行 きる は、清算型倒産手続によって債権者が得られ であろう満足よりも多くのものが期待できる場合でなければな とされてい
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ます（民再二五条二項、一七四条二項四号、会更四一条一項二号）。これを清算価値保障（維持）原則といいます。（３）再生債権者・更生債権者の意見の反映
倒産処理にあたっては債権者の利益も尊重されなければなりません。この観点から、再建型倒産手続におい
ても債権者の意見が反映されることになっています。具体的には、再生債権者に再生計画案の提出権が、更生債権者に更生計画案の提出権が付与されています（民再一六三条二項 会更 八四条二項）。また、再生計画案は再生債権者が、更生計画案は更生債権者が加わる決議にかけられることになっています（民再八七条、会更一三六条一項）。（４）牽連破産
また、民事再生手続、会社更生手続が中途で挫折したときは、手続を破産手続に移行さ ることが可能とさ
れています（民再二五〇条、会更二五二条）。これを牽連破産といいます。ここにも、無理な再建を強行することを避けようとする、わが国の倒産法制の姿勢が現 ています。４再建型優位の原則の問題点
以上のように、たしかに再建型優位の原則に対する一定の歯止め あるも の、現在のわが国の倒産法制に
おいてこの原則はかなり強固な原則です。私も法律家としてではなく一般人とし 、存在するものはつぶしてなくすよりも、残してなんらかの役に立てたほうがいいという感覚を持っています。また、法律家のうち、存続を望む債務者企業の側の弁護士（顧問弁護士）が存続の道を模索 るのは、弁護士の職務として当然 ことでしょう。しかし、そのように考えるとしてもなお、私の前々任校での経済学者の、破綻した企業は早々に解体して、その財を有効に活用した方が国家・社会全体のために望まし 、という一言 私には気 るので
とくに私は、再建型優位の原則が過度に強調されるなら、次のような問題が生じるの ないか 、考えます。
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（１）経営者の緊張感の欠如をもたらす危険
再建型優位の原則がもたらす問題として、第一に考えられるのは、再建型倒産手続が実施されることを見込
んで、ないし期待して、緊張感のない経営、さらには悪意ある経営を行ってしまう経営者がいるのではないかという虞があることです。
ただし私は、このことは社会にそれほど広範な悪影響を及ぼすものではないと推測します。もちろん、その
ような経営者が皆無とはいえず、その周囲 人達、たとえば、その企業の被用者、取引先、その企業への融資者は甚大 不利益を被るでしょうから、そのような経営者の出現に対する対策があらかじめ準備されていなければならないのは、当然です。 かし、そ ような不埒な 者は全体から見ればそれほど多くはないと推測されます。（２）債権者の利益を侵害する危険
第二に考えられるのは、再建のために債権者の利益が害さ るのでは いかという問題です。もちろんこの
点については、先に述べたように、現行の再建型倒産手続においても、債権者が不利益を受けることのないような手立て（清算価値保障原則など）や、債権者の意見が 反映されるような手立てが設けられてはいますが、これらによっても債権 の不満を完全に解消 ることは きないでしょう。
倒産手続は一般債権者に僅かの満足しか得させず、最悪の場合連鎖倒産という事態も招きかねません。ただ
し、そのことは清算型倒産手続が実施された場合でも 同様です。しか 、債務者企業が消滅する清算型倒産手続終結後に比べて、債務者企業がなお存続して る再建型倒産手続終結後においては、 利益 被った一般債権者により強い不満が残ることが、想像できます。このような不満が社会全体 ける企業 経済活動に悪い影響を及ぼすのではないかという懸念を 私は禁じることができません。
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さらに、先に述べました担保権の実行中止および消滅は担保権者に甚大な影響を及ぼします。これらは民事
再生法の制定にあたり、債務者の再建のための有効な手立てとして、いわば同法制定の目玉の一つとして設けられたものです。しかし、担保権は、先に述べましたように、本来債務者が経済的に破綻した場合に備えて設定されるものであり、その場合に機能しないのであれば、担保権の意味がないということができるのではないでしょうか。また、担保権の実行中止と消滅の制度は、融資者の側 融資を躊躇させ、延いては企業が融資を受けて事業を積極的に展開することの障害にもなり得るものではないでしょうか。（３）同業他社の不満
第三に考えられるのは、再建型倒産手続 より事業の継続が可能になった企業に対して同業他社が不満を抱
くのではないかという問題です。企業の経済的破綻の原因 必ずしも常に経営者の怠慢や気の緩みだけにあるわけではないでしょう。真摯に事業に励んでいる企業が破綻することもあり す。そ ような企業を救済しようとするの 当然 す。しかしそ 、破綻した企業が周囲から援助の手をさし べられて 債務 減額や支払の猶予のもとで事業を継続 ていく状況が 努力と工夫を重ねて必死に事業 行っている他の企業に不公平感を抱かせ、不満の種になることは想像できないこととはいえないでしょう。こ ような企業 不満が経済の調和的発展 阻害要因になら いか、私はこの点を不安に感じます。
先ほど述べたように、第一の問題を引き起こす経営者はそれほど多くないでしょうし、第二の問題に対して
は、再建型倒産手続の中に対応策が設けられて ることを考えると、私は、自分が想起する問題 中で、この第三の問題が一番やっかいなもの かと推測しておりま
この問題に関連して二つのエピソードを紹介したいと思います。まず一つ目です。先ほど私は、この最終講義の標題を決めるについては、公開授業で中村彰利氏の「ＪＡＬ
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の再生」を拝聴し、中村氏と議論をしたこと、および、法学部開設記念シンポジウムの私の個別報告の後のパネルディスカッションで小林信明弁護士と議論をしたことがきっかけになったと申しました。前者の公開授業において私は中村氏に、企業の再建にあたっては同業他社の不満も考慮しなければならないのではないかと発言して、中村氏からそれ 対する発言がなされました。後者のパネルディスカッションにおいて私は、再建型優位の原則に対してこの最終講義でいままで述べ のと同様の疑問を開陳したところ、小林弁護士からそれに対する反論がなされました。中村氏は 同氏の業績から ても、ま 公開授業の標題からしても当然のことですが、日本航空（ＪＡＬ）の再建のさいの全日本空輸（ＡＮＡ）の立場に言及されました。また、法学部開設記念シンポジウムにおける個別報告で私はとくに 航空と全日本空輸の関係に言及したわ ではなく、一般論として、同業他社の不満にも配慮する必要があると述べたのですが、小林弁護士は上記二社の関係を挙げて反論を提起されました（公開授業は記録されていませんが、シンポジウムは、個別報告もパネルディスカッションも公刊され い す）。た か 日本航空 再建は現在こ 問題を考えるうえで極めて重要な事例であることは、当然です。しかし、私が初め この問題を意識した は、日本航空の経営危機が問題 なるよりも遙か以前のことです。具体的な日時は思い出せないのですが、私の大学院在学中か専任教員として最初 職場に就職して間もない頃のことで ら 一九七五年（昭和五〇年）前後です。ある研究会で私の恩師 、先ほどお名前を挙げた石川明先生が同業他社の不満を「自分 同業他社のことです）は重装備 重い背嚢を背負い鉄砲を持って走っ いるのに、再建企 は背嚢をはずしてもらい、走りやすい格好 駆けている」と表現されした。背嚢というのは、若い人は聞いたことがないかも知れませんが、リュ クサックです。戦時に兵隊が背負うものを指すことが多いようです。いかにも戦中派らしい石川先生の譬えです。今から約四〇年前 こ ですが、私は今でも石川先生が 話をされたことを はっきりと覚えておりま
11
（）
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もう一つは――私的な経験ですので、ここで述べるのは適当でないかも知れませんが――あるとき私は家族
に、公開授業と記念シンポジウムで自分が発言した内容ならびにそれに対する中村氏および小林弁護士の反応を話しました。両氏とも――あくまで私の印象ですが――あまり愉快ではないご様子に感じられましたので、そのことも話 ました。 そうしたら、 私の子供から――子供といってももう大人ですが――大人である娘から企業再建の業績で有名になっている先生をゲストにお招きした場で、そういう発言をするのは失礼だ。しかも一回目はともかく、一回目のゲストの反応を知りながら、二回目も同じ趣旨の発言をするのは「オヤジ、学習できていないよ！」と言われてしまいました。娘から小言を食 ってしまったわけです。ですが、私 、 学の公開授業やシンポジウムにおい は、たとえゲストであっても 真剣に議論することが大事 あると考えています。そし 、ゲストのお二人があまり愉快そうでなかったという、私の印象が間違 いなかったとしても、それは、お二人が私の提起した問題を真剣に受け止めて下さったゆえのことだと思い す。
 
  三
 
おわりに
 
 
これで私の最終講義を終わります。ご清聴有り難うございました。
 
最後に、私にはもう一人この場で感謝申し上げたい方がいらっしゃいます。元法学部教授の中村廉平先生で
す。ご存知のように、中村先生は金融・倒産法の実務にも理論にも精通された第一人者です。先生は前述 法学部開設記念シンポジウムで総合司会を務められるととも 、「個 保証 問題点と停止条件付経営者保証」という標題の個別報告をなさいました。中村先生は、金融・倒産法に関心を持ち がらも、まだ勉強不足の私に、この分野の学会や研究会を紹介してくださり、さらにご自身の経験を踏まえ 金融・倒産の実務の状況を
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ご教示くださるなど、大変に親切にして下さいました。しかし先生は、不幸にして、法学部開設後間もなく病を得られ、現在は闘病生活を送っていらっしゃいます。先生のご病気は本学にとりましてもまた私個人にとりましても大変に残念なことです。もし先生がお元気で、私が 助言、ご教示をいただくことができていたら、この最終講義ももう少し内容の充実したものになっていたと思います。ここにあらためて中村廉平先生への感謝の気持ちを表明いたしますとともに、ご病気からのご回復をお祈り申し上げます。
 
    
注
 
（１
）
この改正は、
D
as G
esetz zur V
ereinfachung und B
eschleunigung gerchtlicher V
erfahren （裁判所の手続の簡素
化と促進のための法律）という正式名称の法律によるものである。ドイツでは同法につき
V
ereinfachungsnovelle とい
う略称が使われることが多く、わが国では「簡素化法」といわれている。同法は一九七六年に制定され、翌七七年七月一日に施行された。
 
（２
）
研究会というのは、本来特定のテーマないし分野について勉強しようとする意欲のある人達が集まって設立されるものである。この研究会
のように、はじめに人が集まって、それから研究対象を決めるというのは、研究会のあり方と
しては異例であったかもしれない。
 
（３
）
この公開
授業は、当時の政治経済学部の開講科目であった「現代ビジネス最前線１」の一環として行われた。
 
（４
）
講師の中村彰利氏は弁護士の資格を持っていらっしゃる。しかし、ご自身が公開
授業の中で、同氏はキャリアの当初
において弁護士として活躍されたが、そ 後弁護士と ての枠にはまらず、より広く経済人として活躍されるようになったと う内容の発言をされた。こ 最終講義で このご発言の趣旨を尊重して、同氏を「中村彰利弁護士」ではなく「中村彰利氏」または「中村氏」と表記する。
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（５
）
ただし、本文で後述するように、この基本原則どおりにならないことがある。
 
（６
）
表は、
最終講義のさい配付したレジュメに記載されていた。
 
（７
）
最終講義では、本文に記載のとおり口述した。しかし正確な言い方ではなかった。なぜなら、企業の中にも個人企業があるからである。区別すべきは自然人と法人である。ちなみに、自然人の中には個人企業とそうでない個人があり、後者の倒産を消費者倒産という。
 
（８
）
伊藤眞『破産法・民事再生法』第三版、有斐閣、二〇一四年、二八
―二九頁、山本和彦ほか『倒産法概説』第二版補
訂版、弘文堂、二〇一五年、二〇―二一頁 三上威彦『倒産法』信山社、二〇一七年、七六八頁。
 
（９
）
伊藤・前掲（注
８
）二九頁、三上・前掲注（
８
）八七四頁。
 
（
１０）
さらに、そもそも、私が彼の発言を正 く解釈していたかど かも確かめる必要がある。すなわち、破綻した企業は早々に解体した方がいいという は、私が彼の発言をそ ように解釈 結果であって、私は、彼の真意がそうであるか否かを、本人に確認していない。
 
（
１１）
特集・武蔵野大学法学部開設記念シンポジウム「
21世紀の資金調達と民事法の役割――中小企業の発展と市民の幸
福のために――」『武蔵野法学』一号 武蔵野大学法学会、 〇一四年、一頁以下。
 
           
企業の倒産法制を検討するうえでの基本的立場
121
 
 
田中茉莉子准教授のコメント
 
 一
 
清算型倒産手続と再建型倒産手続の選択に関する経済学の立場
 
 
石渡先生、ご退職・ご完職、誠におめでとうございます。この度、コメントのご指名をいただきまして大変
光栄に存じます。本日は、経済学の立場から、再建型・清算型をどのような基準で選択するのが望ましいと考えているかについてコメントさせていただきます。
 
この問題を検討する際に、経済学者が注目する重要な変数は三つあります。まず一つ目は、返済能力、すな
わち、
現在から将来にかけてどれくらい企業が利潤を生み出せるかということです。二つ目は、負債総額、す
なわち、現時点での企業の負債残高です。そして、三つ目は企業が事業を中止したときの清算価値です。
 
これら三つの変数の大小関係によって、企業が事業を清算するか、あるいは継続するかが決定されます。返
済能力が負債総額を上回るならば、何の問題もなく、企業は事業を継続します。一方、負債総額が返済能力を上回る場合には、債務超過となり、事業を継続するか清算するかが問題となり 本日は、後者の債務超過の場合について、コメントいたします。
 
債務超過の場合については、さらに二つのケースに分類できます。最初のケースは、清算価値が返済能力を
上回るケースです。そして、第二のケースは、返済能力が清算価値を上回 ケースで
 
まず、清算価値が返済能力を上回るケースでは、事業を中止して清算した方が望ましくなります。このケースは
先ほどご講義でご紹介がございました 「経済的に破綻した企業は早々に解体して、その財を有効に活用した方が社会全体の経済のためには望まし 」という先生のご同僚のコメントに対応している ではないかと存じます。
 
 
（
１
） 
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次に、返済能力が清算価値を上回るケースでは、事業の継続によって、事業を中止する場合よりも大きな利
潤が生みだされるため、事業を継続する方が社会的には望ましくなります。このことは、経済学の文脈では、企業の置かれた状況によって最適な対応が異なることを示唆しています。すなわち、仮に企業が債務超過に陥っていたとしても、事業を継続することが望ましい、つまり再建型を選択 ることが望ましいというケースも存在するといえます。
 
  二
 
再建型優位の原則の問題点に関する経済学の立場
 
 
 
ただし、経済学においても、再建型には様々な問題 存在することが知られています。ここでは、代表的な
二つの問題点を指摘させていただきます。
 
まず、第一に、債権放棄の問題が挙げられます。事業を継続する方が社会的に望ましい、つまり再建型が望
ましいといっても、この企業が事業を継続するためには、既存の債権者が債権を部分的に放棄する必要があります。これは、既存の債権者に優先権があ ため、その同意なしには事業を継続できないからです。しかし、債権放棄を伴う場合には、再交渉のコスト 発生する上に、特に債権者が多数存在するケースでは、債権者間の協調が難しく、再交渉が成立しなくなる可能性があり 関連する問題として、ＪＡＬの事例 話題となった年金や退職金の支払いのように、従業員の労働債権の存在 挙げられます。例えば 田中（二〇一七）では、ＪＡＬ
の年金・退職金債務が当初約八〇〇〇億円、このうち三三〇〇億円の積立不足であり、
いかにして
年金・退職金を減額するかが大きな争点となっていたことを紹介 しておりま 。
 
第二に、債務者のモラルハザードが挙げられます。事業が失敗した借り手に対して安易に債権放棄に応じる
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と、借り手が事業を成功させる努力を怠るインセンティブや事業が成功しても失敗したと虚偽の報告を行うインセンティブを生む虞がございます。債務者のモラルハザードを防ぐためのコストが高い場合には、債権者と企業との再交渉がそもそも成立しなくなる可能性もございます。
 
  三
 
結論
 
 
したがって、結論としましては、経済学の立場では、ケースバイケースであり、負債総額が返済能力を上回
るからといって、必ずしも事業が中止されるべきであるとは考えておりません。返済能力が清算価値を上回るのであれば、事業を継続するのが望ましい。ただし、事業継続の場合には、様々な問題が発生することに留意しなければな な と考えております。
 
石渡先生にお目に掛かり、法学の専門的なお話を伺うことができましたことは、私にとって大変貴重な機会
であり、深く感謝申し上げております。先生のますますのご活躍を祈念申し上げております。
 
 
参考文献
 
田中茉莉子「企業の流動性資産と労働債権」 『フィナンシャル・レビュー』一三二、二〇一七年、一三〇頁
- 一四三頁。
 
福田慎一『金融論
――
市場と経済政策の有効性
――
』有斐閣、二〇一三年、第八章。
 
 
注
 
（１
）
本日のコメントは、石渡先生にご紹介させていただきました福田（二〇一三）と田中（二〇一七）に基づいております。経済学の立場に関しまして、参考文献の著者である福田先生にも確認いたしました。ただし、原稿に誤りがある場合、その責任は田中にございます。
 
武蔵野法学第 9号
124
 
 
渡部博志准教授のコメント
 
 
石渡先生より、最終講義にてコメントをというお話しをいただき、大変光栄に存じます。このようなご縁を
いただきましたのも、 石渡先生の最終講義の中にございましたが、 私が担当します授業を公開授業とした際に、ご多忙にもかかわらず先生がお越し下さったことにあろうかと思います。石渡先生がご着任なさった二〇一三年は、法学部と経済学 に分かれる前の年であり、組織の壁も非常に低く 学科は違い したが同じ学部の先生ということもあって、お誘いした次第です。弁護士でもある中村彰利氏をゲストスピーカーとしてお招きするので、法律をご専門 される先生にお越し頂ければと、今思えば、大変な失礼も顧みず、本学に着任されて早々の時期に、たしかコピー室で 話しさせて頂いたと記憶しております。
 
さて、近年の企業の倒産事例の中には、日本がかつて世界を席巻した電子機器や電子部品のメーカーもいく
つか含まれているように思われます。たとえば、エルピーダメモリは代表的な例の一つだと考えられます。倒産という形には至らないながらも、シャープや東芝といった日本を代表する、世界で 有数のメーカーが業績を悪化させたこと 、「失われ続けて る三十年」の象徴であ か ようで 。
 
ところで、シャープや東芝の時には、「大きすぎて潰せない」という考えが世の中にはありました。過去に
も、日産自動車や三洋電機に対して同様の議論が り、これらの企業は、最終的には事業が整理されていっものの 実際には倒産という形を経ずに 資本提携・経営統合という形で一旦事業が継続されました。このような「大きすぎて潰せな 」という考え方は 更に時間を遡ってみ 銀行が大量 不良債権を抱 ときにもありました。
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石渡先生が仰る「再建を優先する法律家の意識」は、ここに挙げたような事象にも適用されているのでしょ
うか。それとも、このような考えはあくまでも世間的な、あるいは一部の立場にいる者が用いているものなのでしょうか。私自身は企業倒産を対象とした研究を行う専門家ではないため、一般的な話となり、甚だ恐縮ではございますが、先生の最終講義をうかがいましてコメントさせて頂きます。
 
  三上威彦教授のコメント
 
 一
 
はじめに
 
 
ただいまご紹介を頂きました三上威彦でございます。私は、石渡 生とは、石川明教授の同門でございまし
て、弟弟子ということになりますが、先生には、今日までいろいろな面でご指導を賜ってまいりまして、優しい兄弟子
として常日頃から尊敬しつつも親しくお付き合いさせていただいております。 この度、 石渡先生から、
最終講義にあたりコメントせよとの身に余るお申し出を頂きました。せっかくの機会ですので、これまで先生から頂きました多大な学恩に報いる気持ちで、先生の御講義の内容に沿って、若干 コメントをさせて頂きたいと思います。ただ、このコメントを石渡先生がお聞きになります 、それは誤解だ、あるいは、私が先生のご見解を曲解している、と思われるようなところがあるかも知れません。といいますか、きっとあると思います。その意味で、石渡先生から後ほど、再度ご意見を賜れば幸 でございます。
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二
 
倒産処理の分類について
 
 
倒産処理手続には、石渡先生ご指摘のように、大きく分けて清算型と再建型とがあるわけでございますが、
このような倒産処理の手法は様々な基準によって分類することが可能でございます。その一つが手続の担い手による分類です。このような分類は、倒産手続が誰によって遂行されるのか、と う視点を提供することにおいて有用な道具概念だと思われます。そして、石渡先生は、それを管理型（管財型）倒産手続とＤＩＰ型（後見型）倒産手続に分けられます。
 
ただ、私は、管理型、後見型、純粋ＤＩＰ型の三つに分ける方が手続の特性をよく説明できるのではないか
と考えております。すなわち、管理型とは、債務者から、財産管理処 権や事業経営権を剥奪し、それを裁判所が選任する管財人に専属させるというものです。この類型の倒 手続におきましては、倒産処理がもっぱら管財人によって行われ、債務者はまったく関与でき い倒産手続です。このような手続といたしましては 破産手続と会社更生手続がその代表でありま が、民事再生手続においてもそのような形態 ることが きるようになっております（民再六四条以下）。
 
それと対局の位置にありますのが、純粋ＤＩＰ型の倒産手続です。こ 手続 おきましては、倒産手続が開
始いたしましても、債務者の財産 理処分権や事業経営権は何ら影響を受けることなく、債務者が のまま事業を継続しつつ、倒産処理をする であります。これは、民事再生法三八条一項が規定しておりますように、民事再生手 がその代表でありま （会社法上の特別清算手続もこの中に含めていいと思われます）。
 
しかし、倒産手続には、それ以外に、両者の中間といいますか 基本的にはＤＩＰ型ではありますが、倒産
処理を単に債務者の誠実性に任せるのではなく、監督機能を有する機関を設置し、その機関 倒産手続の遂行
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を監督させる方法を観念することができます。これを後見型倒産手続といいます。これに分類できますのが、民事再生手続における監督委員の制度です（民再五四条以下）。監督委員の職務はあくまで監督ですから、債務者財産に対する管理処分権はありません 、同意権を駆使して、債務者の倒産手続の遂行を監督する立場にあります。すなわち、債務者は監督委員の同意を得ないでした行為は無効とされます（民再五四条二項四項）。実務では、民事再生事件のほぼ全件について監督委員が付されておりまして、監督委員の監督 下に、債務者が再生手続を遂行していくというのがむしろ原則化しております。
 
その意味で、管理型とＤＩＰ型の二分法ですと、民事再生手続でむしろ原則となっております監督委員の監
督による処理手続 あります後見型の倒産手続が独自の地位をもったものとして説明できないのではな でしょうか。
 
  三
 
私的整理による倒産処理について
 
 
次に、石渡先生は、法律家の間には、法的倒産手続よりも私的整理を、法的倒産手続の中 は清算型倒産手
続よりも再建型手続を優先させる一般的傾向が見られると言われます。
 
先生が言われるなかで、後段の「法的倒産手続の中では清算型倒産手続よりも再建手続を優先させる一般的
傾向が見られる」、というのはたしかにそのとおりだと思いま し、現行倒産法制度上もそ ような扱いになっております。しかし 前段の、「法的倒産手続よりも私的整理を優先させる一般的傾向がみられる」というのはどうでしょうか。たとえば、民間のデータバンクであ ます東京商工リサーチの二〇一七年度倒産統計によりますと、二〇一七年の全国企業倒産件数（この会社に ますと 企業倒産とは 負債総額が一〇〇〇万
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円以上で、①手形の不渡りを出して銀行取引停止処分がなされた場合、②いわゆる倒産四法〔すなわち、破産、民事再生、会社更生、特別清算〕による手続の開始申立てをした場合をいうと定義されております）は八四〇五件でありましたが、そのうち、法的倒産手続の構成比が九一、八％を占めるとされております。このことからいたしますと、最近では、法的な倒産処理が非常にスピードアップ こともありまし 、むしろ、私的整理より法的処理制度を利用するとい のがむしろ一般的な意識ではないで ょうか。したが まして、私的整理手続としての、私的整理ガイドラインによるもの、中小企業再生支援協議会、地域経済活性化支援機構 事業再生実務家協会等による倒産処理手続は、再建型の私的倒産処理手続ではありますが、それらによって処理される倒産事件は決して多くはないというのが実情ではないかと思います。
 
  四
 
再建型倒産手続優位の原則について
 
 
先生も指摘されておられますように、法制度上は、たしかに再建型倒産処理手続優先の原則がとられており
ます。またそれと同時に、再建型手続の間ではより厳格な手続がより簡易な手続 優先するという原則もとられております。すなわち、破
産手続や特別清算手続と、民事再生・会社更生手続との関係に関していいますと、
再生手続開始の申立てがあった場合、裁判所は、破産手続および特別清算 続 中止を命じることができます（民 二六条一項一号）
。また、再生手続開始決定があったときは、破産手続・特別清算開始申立てはするこ
とができず、また、係属していた破産手続は中止し、特別清算はその効力を失 と規定されております
（民再
三九条一項）
。そして、再生計画認可決定が確定したときは、中止した破産手続はその効力を失います
（民再
一八四条）
。また、会社更生法にも同様の規定が置かれております
（会更二四条一項一号・五〇条一項・二〇
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八条）
。次に、同じ再建型の倒産手続相互間では、民事再生手続係属中であっても会社更生手続の申立ては可
能であり
（会更二四条一項）
、再生手続係属中に更生手続の申立てがあった場合、更生裁判所は、再生手続の
中止を命じることができ、更生手続開始決定があると、再生手続は当然に中止するものとされております
（会
更五〇条一項）
。これは、厳格な再建型手続である会社更生手続が同じ再建型倒産手続である民事再生手続に
優先すること 意味しております。
 
法律上は、以上述べましたような、いわば、再建型倒産手続優位の原則があります。それを前提としながら
も、石渡先生がこの講義で最も強調されておられますのが、再建型優位の原則を強調することに対する疑問であります。いうまでもないことですが、先生は、再建型倒産手続優位の原則を廃止して、清算型倒産手続一本で行けといっておられるわけでは ません。すなわち、私の理解するところによりますと 先生は、再建型倒産手続優位の原則を過度に強調しすぎ には種々の疑問があり、その原則を適用する際には、慎重にべきであるとのお考えではないかと思ってお す。
そのようなご指摘は基本的には正しいものと思われます。
 
そして、石渡先生は、以下の三つの視点から、再建型倒産手続優先の原則についての疑問を提示しておられ
るわけです。
 
（１）まず第一の、経営者の緊張感 欠如をもたらす危険とい 点でございます。この点につきましては、
私も先生と同じく、それほど深刻なことにはならないの はないかと考え ります。と申します は、たとえ再建型の倒産手続ではありましても、とく 中小企業であれば、経営者が長年手塩にかけて育ててきた会社が倒産企業という汚名を背負った ま、多くの取引 の怨嗟のまなざ を受けながら再建するこ が強いられます。それは、茨の道でありまして、倒産するとそのようなこ は当然予測すること できま ら、経営者が、漫然と手をこまね て企業 倒産させ いうこ は通常考えられ せん。 た大企業にありましても
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たとえ再建型倒産手続がとられるといたしましても、とくに会社更生手続では、手続開始と同時に、従来の経営者は経営権・財産管理処分権を失います（会更七二条一項）。また、再建型倒産手続にありましては 債権の棚上げと債務の圧縮は不可欠の要素でありますが、債務の圧縮は、債権者の意向を無視して行うことは不可能です。また、事業 再建には、余剰の従業員を解雇することも不可欠でありますが、これには従業員の納得がなければ不可能なことです。したがいまして、再建型倒産手続が実施されることが見込まれるといたしましても、その手続は決して平坦なもので なく、経営者が緊張感のない経営を継続する いうこと 通常考えられないのではないかと思います。
 
さらにいえば、倒産法は、再建型・清算型を問わず、法人の役員の責任を追及する制度を設けておりますの
で（破一七七条以下、民再一四二条以下、会更九九条以下）、経営者は倒産したら、常に損害賠償責任を追及される可能性があります。こ 意味でも、経営者が緊張感を欠いた事業経営を というこ 通常考えられないこと はないかと思います。
 
（２）第二の、債権者の利益の侵害ということでございますが、現行法上、再建型手続を行うにあたりまし
ては、清算価値保障（維持）原則等の債権者保護の規定が置かれております（民再一七四条二項四号）。しかし、そのこととの関連で、はたし 一般的に 建型倒産手続の方が清算型のそれよりも債権者の利益を侵害するものなのでしょうか。この点、私は若干疑問を覚えます。すなわち、 とは債務者の資産を債務が大幅に上回 状態をいいますが、清算型倒産手続では、差押え可能な債務者 財産を全部換価して、その換価金を多数の債権者に平等に分配いたします。した いまして 債権者の満足の原資は 時に が有していた財産だけであって（破三四条一項）、債権の満足の引当 となる将来 財産 いうもの 観念できません。それに対して、再建型手続は、事業を継続しながら、それによって得られる収入で債権者 満足 図る手続です。
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したがいまして、収入によって弁済できる額まで債務を圧縮する必要があります。その意味では、債権者の権利は害されます。しかし、再建型手続において清算価値保障原則が機能するかぎり、再建型手続による方が、清算型手続によるよりも 債権者の満足の度合 は高いといえるのではないでしょうか。逆に言えば、相対的には、 清算手続によるよりも再建手続による方が、 債権者の利益の侵害の度合いは低いということになります。また、事業経営が順調にいけば、圧縮された後の債権の回収が確実にな だけで く、将来的に、新たな取引関係が構築され、 それ って、 過去に圧縮された 分まで取り戻す可能も出て
くるのではないでしょうか。
 
これにつきましては、石渡先生は、債務者企業が消滅する清算型倒産手続終結後に比べて、債務者企業がな
お存続している再建型倒産手続の終結後においては、不利益を被った一般債権者により強い不満が残るこ が想像できるのではないか、といわ ます。た かに、債権者の債権の一部ないし大部分 免除させ おいて自分だけ生き延びるの けし らん、というのは感情論と ては理解できなくはあり せん。しかし、債務者の倒産という異常事態に陥っ 場合 仮に、その うな債務者 は経済的な死を与えるべきだとして清算型倒産手続をとったとしましょう。その には たしか 、手続内でその債権が減額されることはありませんが清算 が終了すると、債務者企業は解散消滅して まいます。したがいまして、 務者財産の換価 よって得られた金銭で弁済を受けられた額以外 全て たとえば、清算型倒産手続で へ配当率が一〇％であったとした 、九〇％は免除 たのと同じこと なります。そ 点 再建型倒 手続によりますと、清算価値維持原則がありますから、たとえば 債権を八五％カット 残り 一五％ 五年間 弁済するという再建計画が きたとすれば、債権者 その債権の一五％は確保できるわけで、清算型倒産手続をとった場合よりは有利な弁済を受けら るわけです。し がいまして、こ ような債権者 不満は、単 感情的なものにすぎず、合理的 ものではないように思います。
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また、石渡先生は、再建型倒産手続では、担保権の実行中止命令及び消滅が担保権者に甚大な影響を及ぼす
と言われます。
 
まず、担保権の実行中止命令ですが、これは、担保割れ、すなわち、担保目的物の価額が被担保債権のそれ
を下回る現象をいいますが、その担保割れした目的物に見合う額まで被担保債権を減額して担保権を消滅させるよう交渉（これ 別除権協定といいます）する めの時間を与えることを目的とする制度であり、相当の期間を定めて命じられます（民再三一条一項）。こ は、担保権そのものを消滅させるものではありません。たとえば、債務者が一〇〇〇万円を借りて、その担保として 債務者の一〇〇〇万円の価値のあ 土地に抵当権を設定していたとします。ところが、債務者に民事再生手続が開始したときには、その土地の実勢価格は五〇〇万円にまで下落していたとします。このような場合に用いられるのが担保権実行中止命令です。こ
の場合、
担保権者は、抵当権を実行 ても五〇〇万円しか満足を得られませんから、むしろこれに近い額（通常は担保目的物の実勢価格より若干多めの額）を弁済して、担保権 消してもらうよう交渉をする は至極合理 だと思われます。そのための時間 与えるのが担保権実行中止命令の制度です。たとえば、中止命令の期間中に、被担保債権六〇〇万円を支払うのと引換えに担保権 消滅させる う合意が成立したといたしますと、債権者は、 権を実行して得られるであろうよりも一 多くの満足を得るこ ができる です。これむしろ担保権者にとっては有利 な のではな でしょうか
 
それに対して、担保権消滅許可の制度は、裁判所の許可を得て担保権そのものを消滅させる制度ですが こ
れは、再建型の民事再生や会社更生法において認められてい だけでなく（民再一四八条以下、会更一〇四条以下）
、
清算型倒産手続である破産手続においても設けられております（破一八六条以下）。したがいまして、
仮にこれによって債権者の利益が侵害されたといたしましても、それは、再建型手続をとった結果 あるとい
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うことはいえないと思います。しかし、翻って考えてみますと、担保権消滅許可の制度は本当に、債権者（この場合は担保権者）の利益を侵害するものなのでしょうか。 ず第一に、これはまったくの無補償で担保 を消滅させてしまうという制度ではありません。すなわち、担保割れが生じていることを前提として、裁判所が、強制的に、担保目的物の実勢価額に近い金額で換価させ、担保権を消滅させる制度であり す。しかも 再建型倒産手続である民事再生手続における担保権消滅許可の制度では、その換価金は、担保権者に支払われます（民再一五三条一項）。その意味では、担保割れが生じている結果、被 債権につい 十分な満足は得らませんが、それでも最低限の 機能は果たされているといえる ではないでしょうか。したがいまして、この制度が、担保権者に重大な影響を及ぼすと しましても、それは、担保目的物の価額が下落したからであって、この制度があること よっ 必然的に担保権者の権利が侵害さ るということではないのではない と思います。
 
（３）第三の、同業他社の不満ということですが、たしかに、破綻した企業が、周囲から援助の手をさしの
べられて、債務の減額や支払いの猶予のもとで事業を継続していく状況が、努力と工夫を重ねて必死に事業を継続している他の企業にとって、不満の種になることは十分に想像できます。その意味では、石渡先生のご指摘に異を唱えるつもりはございません。ただ、そこで言われる、「同業他社」につきまし 債権者たる同業他社と、直接の利害関係を持たない同業他社では、その立場に違 があるように思えます。
 
まず、債権者たる同業他社につきましては、再建型倒産手続には不満だから、直ちに清算型倒産手続を執る
べきだといえるでしょうか。先にお話しいたしましたよう 清算型倒産手 にお ては、債務者財産を換価した換価金で平等弁済がされたならば、それがいかに低率の弁済 たとしても、それで終わりで 。債務者たる企業が解散した以上、債権者はさらに債権を行使することはできま ん。それ 対して、再建型倒産手
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続では、清算価値保障原則がとられていますから、清算型手続に比ベて、債権者はより有利な弁済が認められることが前提になります。さらに、債務者企業が再建されたあかつきには、それらの債権者は、再びその債務者との取引を続行することができ、これによって、債権カットされた以上の利益を得る可能性も出てくるかもしれません。その意味では、再建型倒産手続 おい は、債権者は、不満はあれど 清算型手続におけるよりも、より有利な地位に置かれているということを認識すべきではないでしょうか。
 
それに対して、倒産者に対する債権者といった直接の利害関係を持たない同業他社の不満もあろうかと思い
ます。たとえば、日本航空の会社更生事件においてみられましたように、航空事業の運営 おいて、再建を促進するために、たしか路線の割り当て ついてだったと思いますが、不当 優遇されているという批判が出ました。思います このような批判は、倒産と う場面ではな のに、日航 事業遂行上競争法の理念に反して不当に優遇されているという批判ではなかったのではないか 。もし同業他社の不満という がこの意味であるとするならば そ は正当な不満であり、是正されなければなりません。す わち 債務者企業は、再建型倒産手続を成功させ ために、倒産者 債権者に対する債務は棚上げされ、手続外での権利行使が禁じられ、かつ、その債務は事業収入に見合う分だけ 圧縮されるといった諸点において非常 優遇されているのは事実であります。しかし、これは倒産した企業の収益力を回復させ、再び市場 復帰させ、結局債権者の満足を少しでも多くしようと の措置であります。し し、このような特別措置は、倒産処理手続の内部に留めておかなければなりません。したがいま て、仮に、債務者の事業遂行に当たって、その事 やりやすいように、あるいは債権者へのより早期の弁済を実現す ため等の理由で 特別 措置 たとするならば、それは違法というべきです。 だ、そ は、倒産法 よってで なく、競争法等 よって是正るべきものではないかと思っております。
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五
 
おわりに
 
 
以上、述べて参りましたように、私は、運用上配慮する必要があるにいたしましても、基本的には、再建型
倒産手続優先の原則をとることには合理性があると考えております。もし再建型倒産手続によることが不合理であるならば、債権者集会で再生計画 決議されないでしょうし、仮に決議されたとしましても、裁判所の認可決定は得られないでしょう。さらには、牽連破産という制度もあり 倒産法制度上、何が何でも再建型倒産手続によって処理し ければならない、というような構成にはなってお ません。そういった意味 、債権者の権利は最低限保護さ て ると考えるべきで ないでしょうか。
 
ただ、冒頭に申しましたように、以上のコメントが先生のご報告についての誤解の上に成り立っているので
はないか、先生のご見解を曲解し い のではないか、という思い 払拭しきれないでおりますので、その点ご指摘頂ければ幸いに存じます。
 
    先生方のコメントについての石渡の所感
 
 田中茉莉子准教授のコメ ついて
 
田中先生のコメントは非常に明解です。先生のコメントにより、破綻した企業を清算すべきか、継続、すな
わち再建すべきかを判断するさいの基準に関する経済学の考え方がよく理解できました。そして、先に申し上げた、前々任校に在職中に抱き始めた疑問も解けたような気がします。
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ただし、債務超過の場合に、清算価値と返済能力の比較を、清算か再建かを決めるための基準にするという
ことは、法律家の間でも、清算価値保障原則として行われていることと同じです。このように先生はコメントによって、法律学と経済学で 同じことを考えている面もあるのだということを、私に気付かせてくださいました。偶然そうなったのか、二つの分野の学問が、共通の認識を持つための場がどこかで設けられたことがあるのかは、分かりませんが。
 
いずれにしても、私は今後 田中先生からご教示いただいた経済学の基本的立場を頭に入れて、この最終講
義で取り上げた問題の検討を続行する所存です。
 
 渡部博志准教授のコメントについて
 
渡部先生は、巨大企業は「大きすぎて潰せない」いう意識について、それは社会一般に見られるものである
が、法律家の間にも存在し、それが再建型優位の原則の背景になっているのかということを、お尋ねになっていると解されます。
 
私自身は、法律家ではありますが、この講義の初めのほうで申しましたように、これまで倒産法に重点を置
いて勉強してきたわけではありません。ですから、倒産 にとくに力を入れて研究している学者や、倒産処理、とくに大企業のそれにかかわっている実務家の意識というか考え方を明確に知っ いるわけではありません。しかし、大企業の倒産は社会的な影響が非常に大きいこ を考えます 、これらの人達の間にも、それを避けようとする傾向、つまり、「大きすぎて潰せない」という意識があるのではないかと、推測 た ます。
 
それから次のようなこともいえるではないかと思 ます。 巨 な企業は通常国の政策に かわる事業を （も）
行っています。私は、そのことから 国策上巨大な企業の倒産が回避されることがあ はないかと推測いたします。たとえば、渡部先生のコメントにも出てきた東芝は――私自身が個別の企業の実態を調査し、確認
企業の倒産法制を検討するうえでの基本的立場
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したわけではありませんが――電子機器の生産等によりわが国の防衛産業の一
翼
を担っていると推測されま
す。そのような企業の解体は、国の防衛上重要な技術の散逸を引き起こす危険が大変に大きいので、安全保障の観点から絶対に避けなければならないと、政府は考える ではないでしょうか。そして、必ずしも防衛ということだけではありませんが、国の政策にかかわり ある企業――その多くは巨大企業で ょうが―― 倒産手続、とくに清算型の倒産手続は こ よう 理由からも回避されるのではないでしょうか。
 
 三上威彦教授のコメントについて
 
三上先生は、倒産法の分野におけるわが国でトップクラスの学者の一人でして、さすがに先生のコメントにお
ける私への批判は鋭いものです。私がこの講義でお話ししたこ の中に 、先生 ご指摘に応じて検討しなおさなければならないかなと、思われる事項 いくつかあります。し し 他方、ご指摘は として真摯にお受けするとして、お話ししたことをとくに変える とは いだろうと、今のところ思われる事項もあります。
 
いずれにしても、先に申しましたように、この最終講義では、自分の研究の集大成ではなく、これからなお
勉強していきたい問題
をテーマとして選んだものですから――不十分な講義をしたことの弁解をしているつ
もりではありませんが―― いただい ご批判やご指摘を忘れず、勉強を続けていく所存です。
 
 
